Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
3 e chambre 


Numero 33678 du role 
Inscrit le 29 novembre 2013 


Audience publique du 14 Janvier 2015 

Recours forme par 
Madame 

contre une decision du directeur de 1’ administration des contributions directes et un 

bulletin d’impot 

en matiere d’impots sur les revenus d’entreprises collectives 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 33678 du role et deposee le 29 novembre 2013 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Madame demeurant a L-..., 
tendant a la reformation, sinon a l’annulation : 

1) de la decision du directeur de 1’ administration des contributions directes du 29 aout 
2013, 

2) du bulletin d’etablissement des revenus d’entreprises collectives pris a la suite de la 
decision sur reclamation du 29 aout 2013. 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 28 fevrier 2014 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 26 mars 2014 
par Maitre Jean-Pierre Winandy pour le compte de Madame ... ; 

Vu la rupture du delibere du 10 decembre 2014 ; 

Vu le memoire supplementaire du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 16 decembre 2014 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les decisions critiquees ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Nadege Le Gouellec, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre Winandy, et Madame le delegue du Gouvernement 
Caroline Peffer en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 17 decembre 2014. 


Par un courrier du 20 decembre 2012, le bureau d’imposition Luxembourg 2 de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le bureau d’imposition », 
s’adressa a Madame ... en sa qualite d’indivisaire dans la succession ... pour 1’ informer qu’il 
est envisage de proceder a des modifications par rapport a la declaration de l’impot sur le 
revenu pour l’annee d’imposition 2011 relativement au revenu provenant de la plus-value 
realisee lors de la cession d’un immeuble sis a ..., au motif que les conditions prevues par 
Particle 102bis de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, ci- 
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apres designee par « LIR », tenant a la residence principale ne seraient pas remplies, et de 
retenir ainsi une plus-value imposable d’un montant de . . . €. 

Madame ... prit position par l’intermediaire de la Fiduciaire ... par un courrier du 5 
mars 2013. 

Par un courrier du 14 mars 2013, le bureau d’ imposition informa Madame ... de ce 
qu’une plus-value imposable de l’ordre de ... € allait etre retenue. 

Par un courrier du 25 mars 2013, la Fiduciaire ... s’adressa au bureau d’imposition en 
contestant le pourcentage de 60 % retenu comme correspondant a la residence principale et de 
40 % retenu comme etant imposable pour le surplus, en soutenant que tout au plus un 
pourcentage de 15,76 % de l’immeuble ne pourrait pas etre considere comme residence 
principale. 

En date du 10 avril 2013, le bureau d’imposition emit le bulletin d’etablissement des 
revenus d’entreprises collectives et de coproprietes de l’annee 2011, tout en precisant que 
l’imposition tient compte des redressements communiques par le courrier precite du 14 mars 
2013. 


Par un courrier de la Fiduciaire ... du 30 avril 2013, Madame ... fit reclamer contre ce 
bulletin aupres du directeur de F administration des Contributions directes, ci-apres designe par 
le « directeur ». 

Par une decision du 29 aout 2013, referencee sous le numero ..., le directeur reforma 
ledit bulletin in pejus en ce qui concerne la quote-part du revenu incombant a Madame ..., de 
sorte a etablir les revenus nets divers de l’annee d’imposition 2011 au montant de ... € et fixa 
la quote-part de Madame ... a ... € avant deduction d’eventuels abattements et fixa la quote- 
part de Madame Monique ... au montant de ... €. Cette decision est fondee sur les motifs et 
considerants suivants : 

« Vu la requete introduite le 3 mai 2013 par le sieur ..., de la societe «... », au nom de 
la dame ..., demeurant d L-..., pour « faire opposition » contre le bulletin de I'etablissement en 
commun des revenus d'entreprises collectives et de coproprietes de la copropriete « ... » de 
I'annee 2011, emis le 10 avril 2013 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les §§ 107, 228, 238, 254 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que me me si V expression « faire opposition » (i.e. « Einspruch erheben ») 
n'existe pas directement a I'endroit des bulletins d’ impots, il n 'en demeure pas moins que sur le 
fondement du § 249, alinea l ei AO, qui tend a interpreter les requetes des contribuables non 
assistes selon V intention qu 'elles manifestent plutot que de s'arreter au sens litteral des termes 
employes (principe de I'effet utile), il convient d'apprehender les termes employes par la partie 
requerante dans le sens de la reclamation (i.e. «Anfechtung »), telle qu'ancree dans le 
paragraphe 228 AO ; 

Considerant des lors que la reclamation a etc introduite par qui de droit (§ 238 AO), 
dans les forme (§ 249 AO) et delai (§ 245 AO) de la loi, qu'elle est partant recevable ; 
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Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition d'avoir procede a 
V imposition, en ce qui concerne le revenu provenant de la realisation de sa moitie indivise 
dans I'immeuble sis ..., d'une « quote-part correspondant a 4/10 de I'immeuble (...) comme 
plus-value imposable sans que ce pourcentage ait etc justifie »; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, line reclamation regulierement introduce 
declenche d' office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens de 
la reclamante, la loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu'a cet egard, le controle de la legalite externe de Vacte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu'en I'espece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas ci critique ; 

En fait 

Considerant cpie la reclamante est devenue coproprietaire a raison d'une moitie 
indivise dans un immeuble sis ..., pour V avoir acquise suite au partage et a la liquidation de la 
succession de Monsieur ..., en date du 17 septembre 1991 pardevant Maitre ..., notaire de 
residence a ... et Maitre ..., notaire de residence a ... ; que la requerante a, depuis, habite, a 
titre de logement personnel et ensemble avec son epoux, une certaine partie clairement defmie 
de I'immeuble ; que, fmalement, au mois d'aout 2010, elle a quitte les lieux pour demenager a 


Considerant qu'en remplissant la declaration fiscale de I'annee 2011 relative a la 
copropriete, la reclamante a, dans un premier temps, completement omis de remplir le 
fommlaire denomme « modele 700 » et necessaire chaque fois qu'un objet immobilier du 
patrimoine prive est aliene ; que ce n'est que sur invitation expresse et ecrite de le part du 
bureau d'imposition qu'elle Va remis, d'ailleurs sans completer justement la partie destinee au 
calcul d'une eventuelle plus-value ; que bien au contraire et malgre etre parfaitement 
informee qu'une partie de I'immeuble ne remplissait certainement pas les criteres afin de 
pouvoir etre qualifiee de residence principale du contribuable au sens de I'article 102bis de la 
loi concernant I'impot sur le revenu (L.I.R.), cette partie ayant fait I'objet d'une mise en 
location a autrui, la reclamante a quand meme coche la case destinee a informer le bureau 
d'imposition de Vutilisation de I'immeuble a titre de residence principale ; 

Considerant que la requerante, en expliquant la situation de la fagon suivante, « 
confirme que Monsieur et Madame ... (en I'espece la reclamante et son epoux) ont change leur 
residence principale en aout 2010 suite a la decision de transferer le siege de la societe ... a ... 
et mettre en valeur le terrain dans la rue ...» ; qu' « etant donne que I'immeuble ... etait la 
residence principale des epoux ... depuis de nombreuses annees et que les conditions de 
I'article 102 bis (3) sont remplies, la realisation de I'immeuble tombe sous les dispositions de 
I'article 102 bis du moins pour la partie principale » ; qu' « en effet I'immeuble a une surface 
de 278,60 m2 par etage (cave, rez-de-chaussee et grenier mansarde) faisant un total de 835,80 
m2 » ; qu' « une partie de la cave correspondant a 85 m2 a ete louee a la societe ... pour le 
depot de certains echantillons medicaux », « le garage (construction separee de la maison) 
d'une surface de 55,50 m2 ayant egalement ete loue » ; que « le dernier loyer (... EUR) paye 
par I'entreprise ... date du 15/12/2011 », de sorte qu' « il s'avere done qu'au plus une quote- 
part de 15,76% de I'immeuble a ete louee et sera susceptible d'etre imposable comme revenus 
nets divers » ; 
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Considerant tout de meme que du fait que la requerante n 'a nullement su corroborer 
ses affirmations par des moyens probants et aisement verifiables (ni au niveau du bureau 
d' imposition ni meme au niveau de l' instance contentieuse), le bureau s' est vu contraint a 
proceder par voie de taxation, conformement au §217 AO, a V estimation de la quote-part 
susceptible de tomber sous les dispositions de l' article 102bis L.I.R., cette quote-part ayant etc 
evaluee, toute reflexion faite, a 60% de I'immeuble entier, la quote-part ayant declenche une 
imposition conformement a I'article 99ter L.I.R. se chiffrant logiquement a 40% ; 

Considerant que Vintegralite de ces demarches fut communiquee, en execution du § 
205 alinea 3 AO, a la reclamante au travers d'une information ecrite et prealable a 
Vetablissement du bulletin definitif, information ci laquelle la requerante a repondu au travers 
d'une nouvelle missive, indiquant accuser « bonne reception de votre courrier du 14/03/2013 
par lequel vous informez Madame ... (en I'espece la reclamante ) de votre intention de 
considerer I'immeuble ... a hauteur de 6/10 comme residence principale et d'imposer 4/10 
comme plus -value » ; que neanmoins, « apres mesurage des surfaces de I'immeuble, nous vous 
avoirs signale par notre courrier du 05 mars 2013 (N.B. toujours sans la moindre piece ci 
I'appui) que la surface louee represente 15,76% de I'immeuble », de sorte qu' « au cas ou vous 
( i.e . le bureau d' imposition), maintiendrez votre position nous vous signalons (...) que nous 
n'acceptons pas cette ventilation qui ne correspond pas a la situation de fait » ; 

En droit 

Considerant, tout d'abord et en matiere de principe, qu’est imposable conformement 
aux dispositions de I'article 99ter L.I.R. le revenu provenant de Valienation a titre onereux, 
plus de deux ans apres leur acquisition ou leur constitution, d'immeubles qui ne dependent ni 
de Vactif net investi d'une entreprise ni de Vactif net servant a I'exercice d'une profession 
liberate ; qu'en vertu de alinea 6 de I'article 99ter L.I.R, le revenu degage par des irnmeubles 
alienes plus de deux ans apres leur acquisition, n'est tout de meme imposable que dans la 
mesure ou I'immeuble aliene ne constitue pas, au sens de I'article 102bis .L.I.R., la residence 
principale du contribuable ; qu'il y a des lors lieu d'examiner si, en I'espece, I'immeuble 
litigieux peut etre qualifie, soit dans sa totality, soit du moins partiellement, de residence 
principale de la reclamante au sens de I'article 102bis L.I.R. ; 

Considerant qu'aux termes de I'article 102bis, alinea 1“ L.I.R., aux fins de 
V application des articles 99bis et 99ter, une habitation appartenant au contribuable est a 
considerer comme sa residence principale, lorsqu 'elle constitue sa residence habituelle depuis 
Vacquisition ou Vachevement de I'habitation ou au moins pendant les cinq annees precedant la 
realisation ; que cette condition de duree ne doit cependant pas etre remplie, lorsque 
I'habitation est realisee pour des motifs d'ordre familial ou en vue d'un changement de 
residence en rapport avec la profession du contribuable, de son conjoint ou de son partenaire; 
que suivant I'alinea 2 de I'article 102bis L.I.R., une habitation appartenant au contribuable et 
qui n 'est pas occupee par lui est assimilee a une residence principale, lorsque le contribuable 
I'a occupee a la suite de Vacquisition ou de Vachevement, qu 'il n'est pas proprietaire d'une 
autre habitation et que Vabandon de cette habitation a ete motive par des raisons d'ordre 
familial ou par un changement de residence en rapport avec la profession du contribuable, de 
son conjoint ou de son partenaire ; que I'alinea 2 se montre done plus restrictif que I'alinea f 
en ce qui concerne les conditions qu'il echet de remplir, sauf que, dans le cas de I'alinea 2, le 
contribuable ne doit pas necessairement habiter lui -meme I'immeuble au moment de 
Valienation ; 

Considerant qu'il existe encore une troisieme possibility pour qu'un immeuble puisse 
etre qualifie de residence principale, possibility qui est definie par I'alinea 3 de I'article 
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102bis L.I.R. et qui est formulee comme suit : Est encore assimilee a une residence principale 
I'habitation anterieurement occupee par le contribuable, lorsque la realisation de cette 
habitation intervient au cours de I'annee qui suit le transfert dans une nouvelle habitation ; 
que cette derniere hypothese tend , eu egard a la duree qu’une telle operation d' alienation peut 
parfois prendre, a laisser un brin de flexibility aux contribuables desireux de vendre leur 
immeuble ; 

Considerant que I’idee fondamentale a la base du 3 e alinea de V article 102bis Ld.R. 
n'est pas de laisser un temps quasiment illimite au contribuable afin de rechercher a obtenir, 
moyennant speculations, de loin le meilleur prix pour son objet au travers de la quasi- 
certitude de revolution continuelle des prix sur le marche immobilier, mais s'explique par la 
necessite de laisser au contribuable le temps necessaire a trouver un interesse, ce faisceau 
d'idees trouvant ses origines justement dans un ordre de prevention contre les speculations 
exacerbees, voire dans un ordre d'enrayement des consequences qui en resulteraient a long 
terme sur un marche de V immobilier prenant son essor dejd d'une maniere presque 
exponentielle aufil des dernieres annees ; qu'en ce qui concerne plus precisement les delais, il 
convient de noter qu'il n'est pas necessaire que l' alienation ait lieu endeans une periode de 12 
mois a compter de la date du transfert dans la nouvelle habitation, mais qu 'il suffit, pour les 
besoins de l' exoneration de la plus-value, que I'alienation intervienne au plus tard jusqu'a la 
fin de I'annee d'imposition qui suit I'annee du demenagement dans la nouvelle habitation, cette 
periode se voyant des lors confimee, a la limite, a un maximum de presque deux ans ; 

Considerant qu'en Vespece, la reclamante, ensemble son epoux, ont quitte I'immeuble 
litigieux au mois d'aout 2010 ; que la date limite afin que I'immeuble litigieux puisse etre 
qualifie de residence principale, conformement a I'alinea 3 de I'article 102bis Ld.R., constitue, 
partant, le 31 decembre de I'annee subsequente, en I'occurrence le 31 decembre de I’annee 
2011 ; que I'operation de cession, apres un bon nombre d'atermoiements emanant de la partie 
venderesse, s' est fmalement realisee en date du 29 decembre 2011, done deux jours avant le 
terme officiel de la possibility d'appliquer les dispositions susenoncees ; que I'operation 
d'alienation, telle qu'elle s'est produite, se revele tout de meme quelque peu originate, celle-ci 
ne se presentant pas sous la forme d'une vente tout a fait reguliere et a I'instar de celles qui se 
produisent encore et toujours entre individus (soit entre deux personnes physiques, soit entre 
une personne physique et une personne morale, soit meme entre deux personnes morales...), 
mais qu'elle s'analyse en une operation de creation d'un organisme a caractere collectif avec 
attribution, notamment, d'un certain nombre de titres representatifs du capital social, 
moyennant apport en nature de la totality de la moitie indivise dans I'immeuble appurtenant a 
la reclamante, aux associes de la societe nouvellement creee, saufque les associes ne sont, en 
I'occurrence, personne d' autre que la reclamante en personne ; 

Considerant qu'en vertu de I'article 22, alinea 5 L.I.R., I'echange de biens est a 
considerer comme cession a titre onereux du bien donne en echange, suivie de l' acquisition a 
titre onereux du bien regu en echange, le prix de cession du bien donne en echange 
correspondant a sa valeur estimee de realisation ; que cet article vise exclusivement le cas de 
biens incorpores a I'actif net investi d'un patrimoine Sexploitation, son corollaire en ce qui 
concerne les biens du patrimoine prive et imposables, le cas echeant, lors de leur echange 
sous la rubrique des revenus nets divers, constituent I'article 102, alinea la L.I.R. ; que 
I'article 102, alinea la L.I.R. reprend exactement les memes termes que I'article 22, alinea 5 
L.I.R. ; que toute operation d'echange de biens, a I'exception des cas speciaux vises par les 
articles 22bis et 102, alinea 10 L.I.R., constitue done une cession a titre onereux du bien 
donne en echange suivie d'une acquisition a titre onereux du bien regu en echange ; 
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Considerant, a titre elucidant, que la reclamante se serait theoriquement parfaitement 
vue priver de I'impdt grevant l' operation de cession, plus de deux ans apres son acquisition, de 
sa moitie indivise dans I'immeuble litigieux an motif que les conditions de l' alinea 3 de 
Varticle 102bis L.I.R. auraient ete remplies dans le cas de la realisation de Voperation de 
vente endeans un delai jusqu'au 31 decembre de Vannee subsequente a celle du demenagement 
dans sa nouvelle habitation ; que, du fait de ne pas avoir reussi a trouver endeans le delai 
legal un acquereur desireux de payer un prix a sa pleine satisfaction, elle a necessairement du 
se mettre a la recherche d'une autre solution lui permettant de contoumer le declenchement de 
I'impdt resultant d'une vente non couverte par les dispositions de Varticle 102bis L.I.R. ; qu'a 
ce titre, elle a procede a la creation d'une societe a responsabilite limitee unipersonnelle du 
nom de « ... » dont elle est non seulement Vassociee unique mais egalement la gerante, societe 
dont les objets sociaux sont avant tout « la prise de participation, sous quelque forme que ce 
soit, dans toutes entreprises luxembourgeoises ou etrangeres, l' acquisition de torn titres et 
droits, par voie de participation, d'apport, de souscription, de prise ferme ou d'option d ’achat 
et de toute autre maniere et entre autre l ' acquisition de brevets et licences, leur gestion et mise 
en valeur, ainsi que toutes operations se rattachant directement ou indirectement d son objet 
», I'emprunt « avec ou sans garantie et en toutes monnaies », de meme qu'elle peut « effectuer 
toutes operations commercials, industrielles, immobilizes, mobilieres et financieres » ; que 
la requerante, au trovers de I'echange de sa quote-part dans Vindivision de I'immeuble 
litigieux contre des titres de la societe a responsabilite limitee ( valeur d'echange, 
respectivement valeur d'apport retenue : ... euros), a declenche la decouverte de I'integralite 
de la plus-value inherente a sa moitie indivise de I'immeuble, saufqu'en I'espece, ce benefice 
de cession n'est pas imposable du fait qu'en principe I'immeuble est a consider er comme sa 
residence principale au sens de Varticle 102bis L.I.R. ; 

Considerant done que cette creation d'entreprise lui a permis, eu egard a la 
correlation qui existe dans le cas precis entre Varticle 22, alinea 5 L.I.R. et Varticle 102bis, 
alinea 3 L.I.R., d'epargner, d'une part, I'impdt qui serait du dans des circonstances normales 
lors d'une telle situation d'alienation qui ne seferait pas sous le delai legal de deux ans (N.B. 
impdt maximal resultant de la vente au prix tel qu'evalue et retenu pour des raisons de 
V incorporation, a force d'apport en nature, dans la societe nouvellement creee, abstraction 
faite d'une eventuelle quote-part non utilisee d titre de residence principale : +/- ... euros, 
sans contribution aufonds pour Vemploi, ni contribution a Vassurance-dependance, versus un 
cout total correspondant a la creation de Ventreprise a raison de +/- ... euros, avantage en 
impdt realise a trovers cette operation : +/- ... euros), alors que, d'autre part, dufait d'avoir 
estime la valeur de sa quote-part dans I'immeuble litigieux a un montant considerablement 
eleve, la requerante a encore obvie a un eventuel benefice de cession futur se realisant dans le 
chef de « sa » societe lorsque celle-ci, a son tour, procedera a l' alienation de I'immeuble ; 

Considerant qu' ainsi, la reclamante s' est procure un avantage considerable sous tons 
les angles imaginables ; qu'aussi bien au niveau de I'impdt du personnellement, qu'au niveau 
de I'impdt resultant, le cas echeant, d'une vente ulterieure par la societe specialement creee a 
des fins de detention de I'immeuble litigieux, la requerante sort gagnante ; qu'en outre et a 
titre d'etaiement, il importe de noter que la societe « ... », depths sa creation, n'a pas exerce la 
moindre activite a part celle de la detention de I'immeuble litigieux, qu'elle ne pent des lors 
pas etre assimilee a une entreprise reguliere dont la destination principale est toujours et sans 
exception la realisation de benefices au moins a moyen on long terme ; que ceci n'est, en 
Voccurrence, justement pas le cas, la detention et la mise en valeur d'un seul immeuble n'etant, 
d'un point de vue purement economique, pas a assimiler a V exploitation d'une entreprise 
commerciale stricto sensu ; 
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Considerant que me me si cette maniere d’agir ne presente, en principe et d'un point de 
vue purement theorique, pas d'ojfice un inconvenient susceptible de preter a critique , voire de 
declencher un corollaire, le cas echeant, desavantageux pour ce qui est de la personne de son 
auteur, il n'en demeure pas moms qu'il convient toujours de veiller, d'un point de vue pratique 
et materiel, a ce qu 'une certaine constellation ou un arrangement ne se presente pas seulement 
comme un accoutrement en vue d'embrumer la veritable nature des actes qu'il englobe ; qu'un 
tel montage, s'il en est ainsi, est defini en termes de matiere fiscale a I'endroit des §§ 5 et 6 de 
la loi d' adaptation fiscale (StAnpG) ; 

Considerant, d'une part, qu'au vceu du § 5 StAnpG, le droit fiscal doit s ' attacker a des 
faits reels et que, pour les besoins de V imposition, il n'y a pas lieu de tenir compte cle 
simulations ; que d'autre part, lors d'un abus de droit, les impots sont a percevoir de la me me 
maniere qu'ils I'auraient etc au cas d'une conception juridique tenant compte des activites, des 
relations et de la realite economique ( cf « agir comme entre tiers »), conformement au § 6 
StAnpG qui retient, en ses alineas I" et 2 e : 

« (1) Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des burgerlichen 
Rechts kann die Steuerpflicht nicht umgangen oder gemindert werden. 

(2) Liegt ein Missbrauch vor, so sind die Steuern so zu erheben, wie sie bei einer den 
wirtschaft lichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen 
Gestaltung zu erheben wdren. » ; que meme si, en principe, chaque contribuable est libre en 
ce qui concerne ses choix et decisions relatifs aux possibilities generates de configuration ou 
de conception, il n'en est pas moins qu'une conformation specialement destinee a des fins de 
procuration d'avantages pecuniaires par le biais de V optimisation fiscale au prix du public, 
puisse, le cas echeant, tomber sous les dispositions des paragraphes 5 et 6 StAnpG precites ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, le directeur est oblige d'instruire aussi bien en 
faveur qu'en defaveur du contribuable ; qu'il importe de considerer que si les differentes 
operations juridiques realisees en I'espece, prises isolement, c'est-a-dire la creation de 
I'entreprise avec liberation des parts sociales moyennant apport en nature de la moitie 
indivise de I'immeuble litigieux, ne preteraient a priori pas a critique d'un point de vue 
juridique, les conditions legates prevues par les articles 22, alinea 5 et 102bis, alinea 3 L.I.R. 
etant en principe remplies au sein de la situation congue par la reclamante, V analyse plus 
detaillee cles differentes operations en question, telle que menee ci-avant, permet clairement 
de degager line interdependance entre les deux acteurs en cause et de decouvrir un montage 
juridique artificiel etabli a des fins exclusivement fiscales ; que la creation de la societe «... » 
a pour objet exclusif de generer un acteur juridique different de la personne de la requerante 
dont le seal but est de ra cheter sa quote-part dans I'immeuble dans des conditions tel les 
qu'elles sont requises afim de remplir les conditions de I'article 102bis, alinea 3 L.I.R., i.e. afin 
de contourner l' imposition de la plus -value y inherente de sorte a reduire de maniere 
inappropriee et contrairement a Vintention du legislateur la charge fiscale de la reclamante ; 

Considerant qu'a cet egard, il echet de rappeler Vobjectif legislatif de I'instauration de 
I'exoneration d'impot d'une residence principale dans les conditions de I'article 102bis L.I.R. 
(cf supra, page 5) pour en conclure que Vobjectif poursuivi par le legislateur ne serait 
manifestement pas celui d'exempter l 'imposition de la plus -value inherente a un immeuble 
dans le seul but de se procurer au trovers d'operations speculatives un gain pecuniaire 
maximal au detriment du public ; qu 'en outre, la reclamante est restee en defaut de demontrer 
utilement que le montage se base valablement sur des raisons economiques comprehensibles, 
c'est-a-dire sur des raisons autres que fiscales, de sorte qu'il s'agit necessairement de celles-ci 
qui sont ci considerer comme predominates ; que le paragraphe 6 StAnpG, refletant le 
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principe de l' appreciation d'apres les criteres economiques en matiere fiscale, et reglant le 
detournement abusif des dispositions legates de leur objectif premier en vue de beneficier par 
des constructions artificielles d’avantages fiscaux injustifies et non voulus par le legislateur se 
doit en I’espece d'etre applique implicitement pour sortir ses effets, le critere essentiel qui 
permet de distinguer Vabus au sens du § 6 StAnpG de Vhypothese du benefice legitime d'un 
avantage fiscal etant en particulier la verification d'une motivation autre que fiscale du 
recours a une certaine construction on operation (cf p. ex.: TA : n°31058 du 2 aout 2012 et 
n°30540 du 27 juin 2013) ; qu'il y a lieu, en V occurrence, de proceder a l' imposition de la 
plus-value degagee par 1' alienation de I'immeuble litigieux, non seulement d raison d'une 
certaine partie, mais d raison de sa totalite ; 

Considerant que pour le surplus, I'etablissement en commun est confonne a la loi et 
auxfaits de la cause et n'est d'ailleurs pas autrement conteste ; 

Considerant que le detail de I'etablissement du revenu resultant de I'alienation, plus de 
deux ans apres son acquisition, de I'immeuble litigieux fait I'objet de I'annexe qui fait partie 
integrante de la presente decision ; [. . .] » 

Le 11 septembre 2013, le bureau d’imposition emit un bulletin d’etablissement des 
revenus d’entreprises collectives et de coproprietes rectificatif en se fondant sur les articles 
228 et 301 AO. 

Par requete deposee au greffe du tribunal administrate le 29 novembre 2013, un 
recours en reformation, sinon en annulation a ete introduit contre la decision du directeur du 
29 aout 2013 et contre le bulletin d’etablissement des revenus d’entreprises collectives et de 
coproprietes du 11 septembre 2013, erronement qualifie, tel que cela ete confinne a l’audience 
des plaidoiries sur question afferente du tribunal, comme etant date du 11 septembre 2011. 

Sur question afferente du tribunal a l’audience des plaidoiries au regard de la reference 
faite a une action pour le compte de la «... », le mandataire a clarifie que le recours est 
introduit par Madame ... en son nom personnel, de sorte qu’il y a lieu de lui en donner acte. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generate des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de Particle 8 (3) 1. 
de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre 
administrate, ci-apres designee par « la loi du 7 novembre 1996 », le tribunal est competent 
pour statuer comme juge du fond sur le recours dirige par un contribuable contre une decision 
du directeur ayant statue sur les merites d’une reclamation de sa part contre un bulletin de 
l’impot sur le revenu. 

Le tribunal est partant competent pour connaitre d’un recours principal en reformation 
dirige contre la decision directoriale du 29 aout 2013. 

Ledit recours en reformation, par ailleurs introduit dans les formes et delai prevus par 
la loi, est recevable. 

II n’y a partant pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

S’agissant du memoire supplemental depose par la partie etatique le 16 decembre 
2014, celui-ci est admissible dans la mesure ou, malgre la circonstance qu’il a ete depose sans 
autorisation prealable afferente du tribunal, la partie demand eresse ne s’ est, sur question 
afferente du tribunal, pas opposee a la prise en compte dudit memoire. 
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S’agissant du recours en ce qu’il est dirige contre le bulletin d’etablissement des 
revenus d’entreprises collectives et de coproprietes du 11 septembre 2013, par rapport auquel 
le tribunal a d’ office souleve la question de la recevabilite du recours, la partie etatique conclut 
a l’irrecevabilite du recours, tandis que le mandataire de la demand eresse a declare avoir 
attaque ledit bulletin par mesure de securite. 

En vertu de l’article 8 (3) 1. de la loi du 7 novembre 1996, le recours au fond devant le 
tribunal administratif en matiere fiscale est dirige contre les decisions du directeur dans les 
hypotheses ou les lois relatives aux matieres prevues au paragraphe (1) du meme article 
prevoient un recours au fond, etant releve que le paragraphe 228 AO prevoit un recours au 
fond contre les decisions du directeur prises sur reclamation et le paragraphe 131 AO prevoit 
un tel recours contre une decision du directeur en matiere de remise gracieuse, et qu’un 
recours dirige directement contre un bulletin n’est prevu a l’article 8 (3) 3. de la meme loi que 
dans l’hypothese ou une reclamation a ete introduite par le contribuable et qu’aucune reponse 
n’est intervenue endeans un delai de six mois, respectivement si aucune decision du directeur 
n’est intervenue suite a une demande de remise gracieuse. 

Dans la mesure ou en l’espece aucune reclamation n’a ete introduite contre le bulletin 
du 11 septembre 2013, de sorte que l’hypothese inscrite a l’article 8 (3) 3. de la loi du 7 
novembre 1996 n’est pas verifiee, le recours en ce qu’il est dirige contre le bulletin 
d’etablissement des revenus d’entreprises collectives et de coproprietes du 11 septembre 2013 
est irrecevable omisso medio. 

A l’appui de son recours, Madame ... declare etre devenue proprietaire de la moitie 
indivise d’un immeuble sis a ..., suite au partage de la succession de Monsieur ... le 17 
septembre 1991. Elle aurait occupe, ensemble avec son epoux, cette maison en tant que 
residence principale depuis aout 1984, tout en precisant qu’une partie de 1’ immeuble aurait ete 
louee a la societe ... pour le depot de certains echantillons medicaux, de meme que le garage 
aurait ete loue au meme locataire. 

Elle precise qu’apres avoir change de residence principale en aout 2010, elle aurait 
procede en decembre 2011 a l’apport de sa quote-part indivise de la maison litigieuse a une 
societe nouvellement creee, denommee ... sari, ci-apres designee par « la societe ... ». 

En droit, la demanderesse conteste a titre principal que la condition de qualification de 
l’abus du droit au sens du paragraphe 6 la loi d’adaptation fiscale modifiee du 16 octobre 
1934, maintenue en vigueur par l’arrete grand-ducal du 26 octobre 1944, appelee 
«Steueranpassungsgesetz », en abrege « StAnpG », tenant a 1’ existence d’une economic 
d’impot soit remplie en l’espece. 

En effet, contrairement a ce qui avait ete retenu par le directeur, elle fait valoir que si 
elle n’avait rien fait du tout et serait restee proprietaire de son immeuble, elle n’aurait pas non 
plus paye d’impots. 

A cet egard, la demanderesse se refere a un arret du Conseil d’Etat francais du 23 
juillet 2012, et soutient que la solution y retenue devrait etre appliquee par analogic en 
l’espece. 

Elle donne a considerer qu’a travers l’application du paragraphe 6 StAnpG, il faudrait 
d’abord ecarter la voie choisie par le contribuable, dans l’hypothese ou les conditions legales 
de l’abus des fonnes du droit prive sont remplies, avant de calculer les impots preleves selon 
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la voie adequate (« angemessene Gestaltung »), pour finalement aboutir a la cote d’impot du, a 
savoir les impots preleves selon la voie adequate, diminues des impots acquittes en suivant la 
voie effectivement suivie et consideree comme inadequate. 

Ces principes appliques en l’espece, il conviendrait de retenir que la voie adequate 
susceptible d’etre retenue serait alors celle de garder l’immeuble dans son chef personnel. Or, 
dans cette hypothese, aucun impot ne serait du en 201 1, faute d’alienation. Si elle n’avait pas 
apporte l’immeuble en 201 1 a la societe litigieuse et aurait attendu pour ce faire jusqu’en 2012 
ou l’aurait vendu en 2012 a un tiers, il n’y aurait toujours pas d’imposition en 201 1, mais tout 
au plus en 2012. La demanderesse donne ainsi a considerer que pour pouvoir adopter la 
solution retenue de l’imposition d’une plus-value, il faudrait considerer comme si l’operation 
de cession qui ne donnerait lieu a imposition qu’en 2012, avait deja eu lieu en 2011. 

S’agissant de 1’ imposition dans le chef de la societe a laquelle l’immeuble a ete 
apporte, la demanderesse donne a considerer que s’il pouvait certes, du fait de la reevaluation, 
y avoir un avantage fiscal en cas de vente ulterieure, aujourd’hui en l’etat actuel des choses, il 
n’y aurait neanmoins pas de vente et l’avantage fiscal resterait des lors purement hypothetique. 
S’y ajouterait qu’il faudrait connaitre le prix de vente a un tiers. 

A titre subsidiaire, la demanderesse pretend a une non-imposition en 2011 et a un 
report de l’imposition au moment de la vente effective a un tiers, en se referant a la 
jurisprudence allemande sur la question du moment de l’imposition d’une operation dans 
1’ hypothese ou un abus a ete retenu. Il conviendrait done de prelever 1’ impot comme si la voie 
adequate avait ete empruntee, en d’autres termes, il faudrait, dans l’hypothese ou la voie 
effectivement empruntee par le contribuable est ecartee, definir la voie adequate a choisir dans 
les circonstances de fait du cas d’espece et l’imposition se ferait alors comme si la voie 
adequate avait ete empruntee tout en accordant au contribuable un credit d’impot pour les 
impots qu’il a du payer en adoptant une voie inadequate. 

La demanderesse refute encore 1’ appreciation economique invoquee en matiere d’abus 
de droit, qui, d’apres elle justifierait seulement difficilement une imposition. A cet egard, elle 
donne a considerer que jusqu’a ce jour aucune cession a un tiers n’aurait eu lieu, de sorte 
qu’aucune realisation de la plus-value ne se serait encore produite. Elle fait valoir que meme si 
elle choisissait de garder son immeuble, elle aurait pourtant ete imposee comme si elle avait 
realise une plus-value substantielle. Cette approche impliquerait une entorse au principe de 
1’ appreciation economique tout comme au principe de l’imposition suivant la capacite 
contributive. 

Pour le surplus, la demanderesse prend position ponctuellement par rapport a differents 
points abordes dans la decision du directeur. 

En l’occurrence, elle conteste 1’ appreciation du directeur sur l’activite de la societe ..., 
en faisant valoir que l’activite d’une societe « de capitaux » serait commerciale ex lege , de 
sorte que la conclusion retenue par le directeur, que la detention et la mise en valeur d’un seul 
immeuble ne serait d’un point de vue purement economique pas a assimiler a 1’ exploitation 
d’une entreprise commerciale, serait non fondee. 

S’agissant du reproche du directeur qu’elle n’aurait pas demontre que la forme choisie 
fonde sur des raisons economiques comprehensibles, elle donne a considerer qu’elle ne se 
serait jamais vue confronter avec le reproche de l’abus de droit jusqu’au moment de la prise de 
la decision du directeur, de sorte qu’il serait normal qu’elle n’avait pas donne d’explications a 
cet egard. 
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La demanderesse critique ensuite l’approche du directeur s’agissant du calcul du delai 
endeans lequel un immeuble ayant fait l’objet d’une residence principale est susceptible d’etre 
cede et de l’objectif du legislateur a la base des dispositions afferentes, tout en donnant a 
considerer que les delais de revente d’un immeuble seraient tributaires aussi, en fonction de la 
situation geographique de l’immeuble, des procedures administratives d’autorisation des 
communes. 

Le delegue du gouvernement emet des doutes quant a la bonne volonte de cooperation 
de la demanderesse vis-a-vis du bureau d’imposition puisqu’elle n’aurait initialement pas 
declare l’alienation de l’immeuble litigieux. 

Apres avoir ete invitee par le bureau d’imposition a faire la declaration afferente, elle 
aurait egalement voulu insinuer que l’immeuble dans son integralite lui aurait servi de 
residence principale et aurait ainsi dissimule le fait qu’une partie de l’immeuble avait ete 
donnee en location a autrui pour ainsi echapper a l’imposition ulterieure au titre de l’article 99 
LIR. 


Le delegue du gouvernement donne a considerer que la demanderesse n’aurait pas 
rapporte la preuve de la veracite de ses affirmations quant a la taxation de la quote-part de 
l’immeuble susceptible de tomber dans les dispositions de l’article 102bis LIR, alors qu’elle 
aurait la charge de la preuve afferente. 

Quant a l’application du paragraphe 6 StAnpG, le delegue du gouvernement fait valoir 
que le droit fiscal frangais differerait dans son integralite et de maniere substantielle du droit 
fiscal luxembourgeois, de sorte que toute reference a des jurisprudences frangaises serait a 
ecarter. 


L’application du droit fiscal allemand, en 1’ occurrence du paragraphe 42 AO, ainsi que 
de la jurisprudence afferente, ne serait pas non plus indiquee, puisque le texte allemand ne 
correspondrait pas non plus, ni quant a la forme, ni quant au contenu, au texte du paragraphe 6 
StAnpG. 

Au contraire, il conviendrait de se referer a la jurisprudence des juridictions 
administratives luxembourgeoises. 

Le delegue du gouvernement fait valoir que la reconnaissance d’un abus de droit 
supposerait la reunion de plusieurs elements, a savoir plus particulierement l’utilisation de 
formes et d’ institutions du droit prive, une economic d’impot consistant en un contournement 
ou une reduction de la charge de l’impot, l’usage d’une voie inadequate et l’absence de motifs 
extra- fiscaux pouvant justifier la voie choisie, tout en soulignant que le critere essentiel 
permettant de distinguer l’abus de l’hypothese d’un benefice legitime d’un avantage fiscal 
serait en particulier la verification d’une motivation autre que fiscale du recours a une certaine 
construction ou operation. 

Contrairement a ce qui est affirme par la demanderesse, il resulterait clairement des 
elements du dossier que celle-ci avait eu l’intention de vendre l’immeuble litigieux et de ne 
pas payer des impots sur une eventuelle plus-value resultant de cette cession. 

Ayant constate a l’approche du l er janvier 2012 que cela ne serait pas possible, elle 
aurait eu recours a d’autres moyens pour obtenir l’exemption fiscale souhaitee et aurait 
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precede ainsi en decembre 2011 a la creation de la societe ... et aux autres operations 
litigieuses. 

Dans son memo ire en replique, la demanderesse declare etre d’ accord avec 
1’ argumentation de la partie etatique que la conception francaisc de l’abus de droit serait 
differente de celle applicable au Luxembourg, de sorte qu’elle serait a ecarter, mais souligne 
avoir fait reference a une jurisprudence franchise pour la double raison que, d’une part, la 
legislation sur les plus-values immobilieres du patrimoine prive serait d’origine fran£aise et 
que, d’autre part, elle serait en relation avec l’analyse faite de l’operation sous-jacente a savoir 
l’apport d’un actif a une societe intermediaire. 

Elle fait encore valoir que la conception luxembourgeoise de Tabus de droit telle que 
developpee par les juridictions administratives serait excessivement influencee par la 
conception franqaise. 

D’autre part, la demanderesse estime que, contrairement a ce qui est soutenu par le 
delegue du gouvernement, il conviendrait de s’inspirer du droit fiscal allemand et plus 
particulierement du paragraphe 42 AO. 

En se referant a la jurisprudence de la Cour administrative et plus particulierement a 
des arrets du 7 fevrier 2013 et 18 mars 2014, la demanderesse souligne que la qualification de 
l’abus de droit requerait que trois elements positifs soient etablis par 1’ administration, a savoir 
l’utilisation de formes et d’institutions de droit prive, une economie d’impot consistant en un 
contournement ou une reduction de la charge d’impot et l’usage d’une voie inadequate, et un 
element negatif, a savoir l’absence de motifs extra-fiscaux valables pouvant justifier la voie 
inadequate, l’Etat devant rendre plausible l’absence d’une justification economique a la base 
de la voie choisie. Elle souligne que plus particulierement en l’espece le deuxieme critere ne 
serait pas etabli. 

La demanderesse refute une approche consistant a focaliser sur les motifs fiscaux a la 
base de la solution choisie, puisque d’apres elle, cet element n’interviendrait qu’a titre 
subsidiaire, puisque la presence de motifs extra-fiscaux permettrait au contribuable d’echapper 
au reproche de l’abus de droit une fois que 1’ administration aura etabli que les trois premiers 
elements positifs constitutifs de l’abus sont etablis, tout en soulignant que la motivation fiscale 
serait particulierement inadequate pour delimiter les cas d’abus de droit de ceux de la 
planification legitime. 

S’agissant de la condition tenant a 1’ economie de l’impot, se poserait la question de 
savoir si, en apportant l’immeuble a une societe, elle a beneficie d’une economie d’impot. La 
reponse serait negative en l’espece puisque si elle n’avait rien fait du tout, elle n’aurait pas non 
plus paye d’impot sur le revenu. Bien au contraire, l’apport de l’immeuble a la societe 
litigieuse se serait traduit par un impot supplementaire puisque sur la quote -part ne constituant 
pas la residence principale il y aurait eu prelevement de l’impot. II s’ensuivrait qu’il n’y aurait 
pas d’economie de l’impot, mais tout au plus une economie purement potentielle a l’avenir, 
mais uniquement dans l’hypothese ou l’immeuble sera aliene un jour, de sorte que 
l’application du paragraphe 6 StAnpG serait a exclure. 

La demanderesse ajoute qu’en droit fiscal luxembourgeois, il n’existerait aucune 
possibilite selon laquelle la plus-value afferente a la partie de l’immeuble constitutif de 
residence fiscale pourrait etre consideree comme realisee en 2011, puisque si l’immeuble avait 
ete cede en 2011, il ne pourrait y avoir d’imposition, s’agissant de l’alienation d’une residence 
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principale. Pour imposer l’immeuble, il faudrait alors faire comme si l’immeuble avait ete 
cede au plus tot en janvier 2012. Or, durant cette annee aucun acte n’aurait ete pose. 

Enfin, la demanderesse critique de maniere generale l’approche dans « les affaires 
jurisprudentielles » dans le domaine de l’abus de droit s’agissant de la preuve a rapporter, en 
critiquant en substance qu’une charge de la preuve trop lourde incomberait au contribuable. 

En l’espece, le directeur a reproche a la demanderesse d’avoir contourne l’imposition 
conformement a Particle 99ter LIR d’un revenu provenant de l’alienation a titre onereux des 
immeubles y vises plus de deux ans apres leur acquisition, sauf hypothese de l’alienation de la 
residence principale, en apportant, peu de temps avant P expiration du delai endeans lequel 
Pimmeuble litigieux pouvait etre qualific de residence principale, ledit immeuble a une societe 
creee par elle et dont elle est Passociee unique. 

Le paragraphe 6 StAnpG dispose que « (1) Durch Missbrauch von Formen und 
Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts kann die Steuerpflicht nicht umgangen 
oder gemindert werden. (2) Liegt ein Missbrauch vor, so sind die Steuern so zu erheben, wie 
sie bei einer den wirtschaft lichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen 
rechtlichen Gestaltung zu erheben wdren [...] » et reflete ainsi le principe de P appreciation 
d’apres les criteres economiques en matiere fiscale 1 , et regie le detournement abusif des 
dispositions legates de leur objectif premier en vue de beneficier par des constructions 
artificielles d’avantages fiscaux injustifies et non voulus par le legislateur 2 . 

Au voeu de cette disposition, la reconnaissance d’un abus de droit suppose la reunion 
de plusieurs elements, a savoir plus particulierement l’utilisation de fonnes et d’ institutions du 
droit prive, une economie d’impot consistant en un contoumement ou une reduction de la 
charge d’impot, l’usage d’une voie inadequate et l’absence de motifs extra-fiscaux valables 
pouvant justifier la voie choisie. 

En ce qui concerne le premier element de l’utilisation de fonnes et d’ institutions du 
droit prive, qui n’est d’ailleurs pas conteste par la demanderesse, c’est en l’espece la creation 
d’une societe et l’apport de Pimmeuble dans cette societe qui est critique, de maniere que ce 
premier element se trouve vcrific en l’espece. 

La demanderesse conteste plus particulierement le deuxieme critere qui est celui d’une 
economie d’impot consistant en un contoumement ou une reduction de la charge d’impot, au 
motif que si elle n’avait rien fait, elle n’aurait pas paye d’impots, tandis que le delegue du 
gouvernement estime que la demanderesse aurait en toute hypothese eu l’intention d’aliener 
Pimmeuble litigieux. 

Aux tennes de Particle 99ter LIR « (1) Est imposable aux termes du present article le 
revenu provenant de l ’alienation a titre onereux, plus de deux ans apres leur acquisition ou 
leur constitution, d ’immeubles qui ne dependent ni de I’actif net investi d’une entreprise, ni de 
I’actif net servant a I’exercice d’une profession liberale [...] (6) Le present article n’est pas 
applicable dans la mesure ou l ’alienation porte sur un immeuble bad qui constitue, au sens de 
l ’article 102 bis, la residence principale du contribuable ». 


1 Etudes fiscales81/82/83/84/85, La procedure contentieuse en matiere d’impots directs, page 120 

2 Etudes fiscales 2000, Glossaire de l’impot sur le revenu des personnes physiques, page 18 
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Aux ternies de l’article 102bis LIR « (1) Aux fins de I’application des articles 99bis et 
99ter line habitation appartenant au contribuable est a considerer comme sa residence 
principale, lorsqu’elle constitue sa residence habituelle depuis I ’acquisition ou Vachevement 
de 1 ’habitation ou au moins pendant les cinq annees precedant la realisation. Cette condition 
de duree ne doit cependant pas etre remplie, lorsque I’habitation est realisee pour des motifs 
d’ordre familial ou en vue d’un changement de residence en rapport avec la profession du 
contribuable, de son conjoint ou de son partenaire. [...] (3) Est encore assimilee a une 
residence principale 1 ’habitation anterieurement occupee par le contribuable, lorsque la 
realisation de cette habitation intervient au cours de I’annee qui suit le transfert dans une 
nouvelle habitation ». 

Dans la mesure ou la demanderesse a habite 1’immeuble litigieux jusqu’en aout 2010 
pour aller habiter a une nouvelle residence situee a . . . , le delai prevu aux dispositions precitees 
permettant de considerer l’alienation de la partie de l’immeuble litigieux occupe par la 
demanderesse comme etant celle d’une residence principale au sens de l’article 102bis LIR et 
qui en tant que telle n’est pas imposable confonnement a l’article 99ter (6) LIR, expirait le 31 
decembre 2011. 

II n’est pas conteste que l’operation litigieuse permet en tant que telle a la 
demanderesse de beneficier a priori de 1’ exemption fiscale prevue a l’article 99ter (6) LIR. Le 
tribunal est cependant amene a retenir que si la demanderesse a raison si elle soutient qu’a 
defaut de toute realisation de l’immeuble litigieux, elle n’aurait pas non plus paye d’impots 
durant l’annee 2011, ce constat ne pennet cependant pas d’exclure ipso facto l’existence d’un 
abus de droit, puisqu’il ne permet pas d’exclure une economic de l’impot n’est pas exclue, 
celle-ci ne devant pas necessairement etre realisee durant la meme annee fiscale durant 
laquelle le recours a l’operation litigieuse a eu lieu. 

En effet, contrairement a ce qui est soutenu par la partie demanderesse, celle-ci s’est 
procure un avantage fiscal, en ce que l’operation lui a pennis de profiter de l’exemption de 
l’article 99ter (6) LIR, combine a l’article 102bis (3) LIR, bien qu’elle n’ait pas trouve 
d’acquereur pour son immeuble avant le 31 decembre 2011, et elle lui a evite de se voir 
appliquer, apres l’expiration de ce delai, l’imposition prevue a l’article 99ter (1) LIR dans 
l’hypothese d’une alienation de l’immeuble a titre onereux. Elle a encore, tel que cela a ete 
releve par le directeur, amoindri l’imposition d’un eventuel benefice de cession futur se 
realisant dans le chef de la societe ... lorsque l’immeuble sera vendu par celle-ci, etant precise 
que ses propres interets sont intimement lies avec ceux de cette societe puisqu’elle en est 
l’associee unique, en estimant la valeur de sa quote -part dans l’immeuble litigieux a un 
montant considerablement eleve, ce dernier constat du directeur se degageant de l’acte 
constitutif de la societe et n’ etant pas autrement conteste par la demanderesse. Si celle-ci 
affirme que l’avantage fiscal ainsi decrit ne serait que hypothetique puisque l’immeuble ne 
serait en l’etat actuel pas vendu et que le prix de vente a un tiers ne serait pas encore connu, 
force est de constater, d’une part, que la volonte de la demanderesse de vendre l’immeuble se 
degage de ses propres declarations dans sa requete introductive, de sorte qu’il y a lieu 
d’admettre que les intentions de la societe ..., dont elle est l’associee unique, ne divergent pas 
de ce projet, a defaut d’explications foumies par la demanderesse sur d’autres projets 
contraires de la societe ..., et, d’autre part, que, independamment de la question du prix exact 
qu’un acquereur potentiel sera d’accord a payer, la demanderesse a en toute hypothese evite 
l’imposition d’une plus-value par rapport au prix d’acquisition initial et que par ailleurs plus la 
reevaluation est elevee, plus grande est la chance de voir reduire la plus-value a realiser en cas 
de vente ulterieure, etant releve que le constat du directeur que le montant auquel l’apport a ete 
evalue est considerablement eleve n’a pas ete remis en cause par la demanderesse. 
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Le tribunal est des lors amene a retenir que la deuxieme condition tenant a 1’ existence 
d’une economie d’impot est remplie aussi. En revanche, les contestations de la demanderesse 
relativement a l’existence d’une economie d’impot, en ce qu’elle soutient qu’elle n’aurait pas 
evite d’impot puisque si elle n’avait pas procede a une quelconque operation, elle n’aurait pas 
paye d’impot, n’ont pas trait a la condition de l’abus de droit tenant a une economie de 
l’impot, mais plutot a la question de savoir durant quelle annee d’imposition l’impot qui serait 
normalement du est a prelever conformement a l’alinea 2 du paragraphe 6 StAnpG, en vertu 
duquel « (2) Liegt ein Missbrauch vor, so sind die Steuern so zu erheben, wie sie bei einer den 
wirtschaftlichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen 
Gestaltung zu erheben wdren », et qui regie partant les consequences a deduire du constat d’un 
abus au sens de l’alinea l er de la meme disposition, question qui sera examinee par apres. 

La conclusion que la deuxieme condition de l’abus de droit est remplie n’est pas 
infirmee par la reference faite par la demanderesse a la jurisprudence frangaise en matiere 
d’abus de droit, puisque celle-ci n’est pas transposable au Luxembourg, a defaut de similitudes 
entre les dispositions legales pertinentes. 

Quant au troisieme element de l’usage d’une voie inadequate, il convient de preciser 
que le caractere simplement inhabituel des formes, constructions ou operations de droit prive 
n’est pas a lui seul suffisant pour les voir qualifier d’inadequates au vu de la liberte en principe 
reconnue au contribuable de choisir la voie la moins imposee, mais qu’il faut que l’objectif 
economique soit atteint par cette voie dans le contexte economique donne d’une maniere telle 
qu’elle permet l’obtention d’un effet fiscal que le legislateur ne peut pas etre considere comme 
ayant voulu accorder dans le cadre d’une application de la loi fiscale conforme a son intention. 

En l’espece, le directeur a plus particulierement pointe la circonstance que la 
demanderesse n’a pas procede par une vente de son immeuble a un tiers, mais qu’elle a cree 
une societe dont elle est l’associee unique a laquelle elle a apporte 1’ immeuble en echange de 
parts dans la societe, cet echange etant a considerer comme alienation, de sorte que 1’ operation 
a ete qualifiee d’alienation d’une residence principale. 

Cette fag on de proceder n’est a priori pas critiquable. Neanmoins, le tribunal releve 
que l’operation a eu lieu dans des conditions particulieres, qui ont permis a la demanderesse de 
beneficier d’un avantage fiscal que le legislateur a accorde aux contribuables en cas de 
realisation d’un immeuble utilise comme residence principale, mais dont il a limite le benefice 
dans le temps en ce sens qu’il permet certes au contribuable de profiter de l’exemption de 
1’ article 99ter (6) LIR egalement en cas de realisation un immeuble ayant ete utilise comme 
residence principale apres le demenagement, mais que cette possibility est limitee, 
conformement a l’article 102bis (3) LIR, aux realisations ayant lieu durant l’annee du 
demenagement et jusqu’a la fin de l’annee subsequente. Plus particulierement, il convient de 
relever que la societe ... a ete creee le 29 decembre 2011, soit trois jours avant l’expiration du 
delai endeans lequel l’immeuble etait encore susceptible d’etre considere comme residence 
principale au sens de l’article 102bis LIR, qu’elle a comme associee unique la demanderesse, 
qu’il n’est pas conteste que l’immeuble litigieux est l’unique immeuble detenu par la societe et 
qu’il ne se degage par ailleurs pas des elements du dossier ou des explications fournies par la 
demanderesse que ladite societe detienne encore d’autres participations conformement a son 
objet social tel qu’il ressort de son acte constitutif ou exerce une autre activite, sans que la 
demanderesse n’ait foumi une justification economique de cette fagon de proceder, si ce n’est 
qu’elle affirme ne pas avoir pu donner des explications a cet egard puisqu’elle avait ete 
confrontee au reproche de l’abus de droit pour la premiere fois dans le cadre de la decision du 
directeur. Il convient encore de relever que la demanderesse admet elle-meme dans le cadre de 
la requete introductive d’instance qu’elle avait l’intention de vendre l’immeuble litigieux, tout 


15 



en donnant a considerer que l’immeuble aurait ete invendable puisqu’il s’agissait d’une 
ancienne maison assise sur un grand terrain devant faire l’objet d’un projet de developpement 
ensemble avec l’immeuble voisin. Au regard de cette intention affirmee de vendre l’immeuble 
et de la reconnaissance de l’existence de difficultes pour ce faire, le constat s’impose, a defaut 
d’autres explication fournies par la demanderesse quant a l’objectif economique poursuivi par 
l’operation a laquelle elle a eu recours, que celle-ci a ete realisee dans des conditions lui 
permettant de pro liter de l’exemption fiscale de l’article 99ter LIR dont elle n’aurait 
normalement plus pu pro liter si elle avait garde l’immeuble dans son propre patrimoine apres 
le 31 decembre 2011, alors que le legislateur a limite 1’ assimilation de la realisation d’un 
immeuble a celle d’une residence principale aux seules realisations durant l’annee du 
demenagement et durant l’annee subsequente. 

Des lors, si l’apport d’un immeuble dans une societe unipersonnelle peut etre considere 
comme option a priori valable, c’est l’obtention de l’avantage fiscal predecrit, qui aurait ete 
perdu a la demanderesse si elle avait garde l’immeuble au-dela du 31 decembre 2011, qui 
imprime a cette structuration un caractere inadequat des lors que le legislateur a limite dans le 
temps l’obtention de cet avantage fiscal en cas de realisation d’une ancienne residence 
principale. Cette conclusion n’est pas enervee par les considerations generates de la 
demanderesse quant a l’opportunite du choix du legislateur, en faisant etat d’une distinction 
qui serait a faire suivant la situation de 1’ immeuble, de limiter 1’ exoneration des revenus 
provenant de l’alienation d’une residence principale dans le temps en cas de demenagement 
avant la realisation, puisque ces contestations ne sont pas pertinentes au regard des 
dispositions legates non equivoques. 

En ce qui concerne finalement la question de l’existence de considerations 
economiques pour justifier l’utilisation de cette structuration en apparence inadequate, il est 
vrai que la charge de la preuve n’incombe pas entierement au contribuable. En effet, il 
incombe en principe a l’Etat qui invoque un abus de droit a cet egard de prouver que les 
elements constitutifs de l’abus se trouvent reunis. Par rapport au critere de l’existence de 
considerations economiques a la base de la voie choisie, cette charge de la preuve ne saurait 
cependant avoir pour consequence d’imposer a l’Etat la preuve concrete de 1’ impossibility 
d’une justification economique de la voie choisie. La preuve a rapporter par une partie devant 
plutot toujours etre limitee aux elements qu’elle peut raisonnablement etre supposee etablir, il 
y a lieu d’admettre que l’Etat devra rendre plausible l’absence d’une justification economique 
a la base de la voie choisie et qu’il incombe alors au contribuable, a la source de la voie 
choisie, de faire etat de considerations economiques justifiant, d’apres lui, la voie choisie 
malgre l’apparence etablie par l’Etat. A cet egard, il ne suffit pas que le contribuable fasse 
simplement etat de motifs economiques pour que ceux-ci doivent necessairement etre admis 
comme valables, mais il faut que ces motifs puissent etre consideres comme reels et presentant 
un avantage economique suffisant au-dela du seul benefice fiscal obtenu. 

Force est de constater, tel que cela a ete releve ci-avant, au-dela de l’affirmation de ne 
pas avoir pu donner des explications a cet egard puisqu’elle avait ete confrontee au reproche 
de l’abus de droit pour la premiere fois dans le cadre de la decision du directeur et que 
l’activite de la societe ... serait, de par sa forme sociale, commerciale, la demanderesse est en 
defaut de foumir au tribunal la moindre justification economique du recours a la creation 
d’une societe unipersonnelle et de l’apport de l’immeuble a cette societe trois jours avant 
1’ expiration du delai endeans lequel l’alienation de l’immeuble pouvait encore etre qualifiee de 
realisation d’une residence principale. Elle n’a pas non plus foumi des explications pertinentes 
par rapport aux reproches du directeur quant a 1’evaluation de sa quote -part dans l’immeuble 
lors de l’apport. 
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Le tribunal est des lors amene a retenir que la partie demanderesse ne lui a pas soumis 
suffisamment d’ elements susceptibles de renverser le constat du directeur que la construction 
mise en place constitue un abus de droit et n’a pas non plus pu justifier que la structure mise 
en place, ayant pour effet de la faire beneficier de l’exemption d’impot a laquelle elle n’aurait 
pas pu pretendre a defaut de la creation de cette structure et a defaut de vente de l’immeuble 
avant le 31 decembre 2011 et de reduire P imposition d’un futur benefice de cession en cas de 
vente de la quote-part de l’immeuble par la societe, est motivee par des considerations autres 
que purement fiscales. 

Partant, il echet de confirmer l’application par le directeur du paragraphe 6 StAnpG, 
en ce sens que l’operation litigieuse se caracterise par un detournement abusif des dispositions 
legales de leur objectif premier en vue de beneficier par une construction artificielle 
d’avantages fiscaux injustices et non voulus par le legislateur, sans qu’il n’y ait lieu 
d’ examiner le paragraphe 5 StAnpG invoque aussi par le directeur. 

Se pose ensuite la question des consequences a tirer du constat d’un abus de droit au 
sens du paragraphe 6 StAnpG et plus particulierement celle de savoir par quelle operation 
celle qui a ete choisie et qui est jugee inadequate doit etre remplacee conformement a l’alinea 
2 de cette meme disposition. 

Si effectivement face au constat de l’existence d’un abus de droit, le directeur a 
valablement pu constater que la voie adequate devant etre retenue est celle de 1’ imposition de 
la plus-value realisee en vertu des dispositions de Particle 99ter LIR, sans que l’exemption 
resultant du paragraphe 6 de cette disposition ne trouve application, c’est a tort qu’il a decide 
que ces impots sont a prelever au titre de P annee d’imposition 2011, etant donne qu’en cas de 
cession de la quote-part de l’immeuble a un tiers durant cette meme annee, Particle 99ter LIR 
n’aurait pas permis une imposition de la plus-value realisee dans le chef de la demanderesse. 
Ce n’est qu’au titre de P annee d’imposition durant laquelle la quote-part de l’immeuble sera 
cedee par la societe ... que la plus-value, qui est a calculer par rapport au prix d’ acquisition de 
... € tel qu’il a ete retenu par le directeur et non conteste en tant que tel par la demanderesse et 
au prix de vente realise en cas de cession par la societe ..., est a imposer dans le chef de la 
demanderesse. En effet, P operation a laquelle la demanderesse a eu recours et qui a ete jugee 
inadequate a eu pour effet de creer une situation susceptible d’eviter, en cas de cession apres le 
31 decembre 2011, une imposition de la plus-value de cession, de sorte que la voie adequate 
par laquelle celle jugee inadequate est a remplacer est celle d’imposer la plus-value de cession 
realisee dans le chef de la demanderesse, au titre de P annee durant laquelle l’immeuble sera 
vendu par la societe .... 

II suit de l’ensemble des considerations qui precedent que la decision du directeur du 
29 aout 2013 est a reformer dans cette mesure et a confirmer pour le surplus, etant releve par 
ailleurs que les revenus nets provenant de la location de biens ne sont pas autrement contestes. 

Eu egard a l’issue du litige, le tribunal fait masse des frais et les impose pour la moitie 
a chacune des parties. 


Par ces motifs, 

le tribunal administrate, troisieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 
donne acte que le recours est introduit par Madame ... en son nom personnel ; 
regoit le recours principal en reformation en la forme ; 
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au fond, le declare partiellement justifie ; 

partant, par reformation de la decision du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes du 29 aout 2013, n° ... du role, dit que la plus-value de cession de 
l’immeuble litigieux, qui est a calculer confomiement a la motivation du present jugement, est 
a imposer durant l’annee fiscale au cours de laquelle la quote -part dans l’immeuble litigieux 
sera vendue par la societe ... ; 

confirme la decision du directeur pour le surplus ; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 

fait masse des frais et les impose pour la moitie a chacune des parties. 

Ainsi juge par : 

Claude Fellens, vice-president, 

Annick Braun, premier juge, 

Jackie Maroldt, attache de justice, 

et lu a 1’ audience publique du 14 janvier 2015 par le vice-president, en presence du 
greffier Judith Tagliaferri. 


s. Judith Tagliaferri 


s. Claude Fellens 


Reproduction certifiee conforme a 1’ original 

Luxembourg, le 16 janvier 2015 
Le greffier du tribunal administratif 
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